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ZP0 § 138 Abs. 1

Der Kldger kann sich zwar hilfsvicise das zu scinem
Séchvortrag in Widerspruch stehende Vorbringen des
Beklagten zu eigen machen, ohne insoweit an § 138
Abs. 1 ZPO zu scheitern. Macht er aber von dicser
Moglichkeit keinen Gebrauch, so verhilft seinc Klage
nicht zum Erfolg, dal das streitige Vorbringen des
Beklagten auf Grund cines anderen Sachverhalts als
des vonm Kléager vorgetragenen dic Schliissigkeit des
Klagebegehrons crgibt (Erginsung zu BGHZ 19, 387).
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V_ZR_145/66 URTEIL Verkiindet am
14, Juli 1969
Hirth,
Justizangestellter
in dem Rechitsstreit als Urkundsbeamter

der Geschiftsstelle

des Notars Dr., Ernst B (i EEER. 'l - y
-2 @-Str. 8, als Testamentsvollstrecker iiber den
Nachlafll des am 5. Mai 1967 verstorbenen Geriistbauunter-
nehmers Heinrich SE, zulctzt wohnhaft in H

Be QD : :

Beklagten und Revisionskligers,
- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

gegen
Prau Luise Mathilde S ¢ h (D verv. Scha@iiiliiiD

geb. @il 'AED @, (D 9

Kl#gerin und Revisionsbeklagte,
- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. G -



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

é

Der V., Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
miindliche Verhandlung vom 1l. Juli 1969 unter Mitwirkung
des Senatsprésidonten Dr. Auauuﬁin und der Bundesrichter
Dr, *reltag, Dr. Mattern, H111 und Drn Grell

. fir Recht erkannt:

Auf d*o Revision des Beklabuen wlrd das Urteil
des 5. Zivilsenats des Hanseatxachen Obcrlandcg~
gerichts zu Hamburg vom 13, Juli 1966 aufgchoben.,
Di¢ Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheldung, auch iiber dic Kosten des Rcv1sxonq—
| verfahrens, an das Berufunéggcrlohb zuriickver—
w.eson°

Von Rechts wvegen

Tatbestand:

A e i Y e A s Yy v e ey

-Die Kldgerin hat mit dem urspriinglichen Beklagten dicsces
Rechtestreits, dem wdhrend des Revisionsverfahrens ver-
storbenen Geriistbauunternehmer: Heinrich SEJP (im folgen-
den als Beklagter bezeichnet), iber desson NachlaB der
jetzige Beklagte zum Testementsvollstrecker bestellt worden
igt, am 14. August 1959 zwei notariclle Vertrige geschlogsen,

In dem cinen dieser Vertrige bestellte die Kligerin dem
Beklagten an cinem ihr gehdrigen, in HENEES-ScUED bc-
legenen, rund 5 000 gm groBen Grundstiick ein Exrbbaurecht fir
die Zeit vom 1. Juli 1959 bis zum 30. Juni 2058 verbunden
nit einem Vorrecht auf Erncucrung fiir weitcre 99 Jahre. Der
jahrliche Erbbguzins betrug 1 700 DM. Ferner bestellte die
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Kldgerin dem Beklagten im sclben Vertrag nach § 2 Nr, 7
ErbbguV0 cin Ankaufsrecht an dem Grundstiick. Dexr beurkundete
Kaufpreis betrug 50 000 Di; er sollte unverziiglich nach dor
Erkldrung des Ankaufsrcecchts beglichen oder mit ctwaigen
Gegenforderungen vorrcchnet werden. Dic Klédgerin erteilte
dem Beklagten Vollmacht zur Auflassung und Abgabe aller
erforderlichen Erklarungen unter Befreiung von den Be-
schrinkungen des § 181 BGB und bewilligte dic Eintragung
ciner Auflassungsvormerkung.

In dem zweiten Vertrag vereinbarten die Partcien
unter Bezugnahme auf den andercn Vertrag, der Beklagte scolle
der Kldgerin ein Darleher. von 50 000 DI zu Jaohreszinscn in
Eohe von 1 700 DM gewdhren. Er sollte dicses Darlchen nicht
kindigen dirfen, auBer wenn dic Kligerin ohne scine Zu-
stimmung lber das Grundstiick verfiigte. Zur Sicherung des
Darlehens bestellte die Klégerin dem Beklagten cine Grund-
schuld in gleicher Hohe.

Das Erbbaurccht ist in das Erbbaugrundbuch, die Grund-
schuld und dic Vormerkuag sind in das Grundbuch cinge-
tragen worden,

Durch notariell beurkundete Erklérung vom 11l. Mirz 19¢3
vorkaufte der Beklagtc unter Bezugnahme auf das Ankeuls-
Techt und dic Vollmachs als Veritreter der Kligerin das
Grundstiick an sich im eigencen Namen zum Preise von 5C CCC DY
und lief es an sich avf.

- Die Klidgerin nachte nach Xenninisnahme von der Lr-
kl&rung des Beklagten vom 11. Médrz 1963 durch Schreiben vonm
19. Mirz 1963 und durch weiterce Schreiben an den Beklagten
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und an den Notarvgeltcnd, der Vertrag centspreche nicht den

getroffenen Abmachungen. Der vercinbartc, mit Rlicksicht
auf dic Ehefrau des Beklagten gcheimgehaltene Preis habe
100 Q00 I bvetragen,

Die Klidgerin begehrt die Feststellung der Nichtigheit
der Vertrﬁgc° Sic hat geltend gemacht, der Belklagte nabe
sie zum AbschluBl der Vertrige durch arglistige Téuschung
bevogen, indem er ihr vorgespiegelt habe, er sei zur Zehlung
von 100 000 DM bereit; secince Ehefrau brauche den wahren
Preis nicht zu wissen.

Der Beklagte hat bestritten, daf ein Kaufpreis von

100 000 DM iiberhaupt erdrtert worden sei. Er behauptot, daB
 der notariellc Vertrag auch hinsichtlich des darin ange-
gebenen Kaufpreises den Vercinbarungen der Parteien ent-
spreche. Zudem komme bei THuschungsabsicht der Vertrogs-
teile § 4 der Verordnung iber die Preisiiberwachung und dic
‘Rechtsfolgen von PreisverstdSen im Grundstilcksverkehr von

7. Juli 1942 (RGB1 I 451) in der Fassung vom 28, Novomber 1952
.(BGBi I 792) - Grundstﬁckspreisverordnung - zur Anvendung.

Das Landgericht hat der Klage mit der Begrundung statt-
gegeben9 daB diec Partcien cinen garlngeren als den tatsich-
lich vereinbarton Kaufpreis (100 000 DIM) hitten beurlunden
lassen und mithin nach § 117 BGB nichtige Scheinerkliirungen
abgegeben hatten. Im Berufungsrechtszug hat die Klégerin
sich unter Aufrechterhaltung ihres cerstinstanzlichen Vor-
bringens auch dic Begriindung des landgerichtlichen Urteils
zu eigen gemacht. Das Oberlandesgericht hat dic Berufung
zuriickgewicsen. Mit der Revision verfolgt der Beklagte sein
Begehren auf Abweisung der Klage welter, Die Kldgerin bittet
um Zuriickweisung des Rechtsmitiels.



Bntseheldungsglunde.

Das Berufungsgericht hat ein rechtliches Intcresse der
- Klédgerin an der begehrten alsbaldigen Feststellung unter Hin-
“weis auf den Streit der Parteien iiber dic Wirksamkeit der
Vertridge zutreffend bejaht. Es hat dabei erwogen, dad dic
Klégerln die vom Beklagten bisher auf Grund der Vertragc
erlangten Leistungen und Rechtspositionen auruckverlangcn
ktnne; es hat dies aber nicht fiir ausochlaggebend erachtet,
da dic aus denm Vertiragswerk sich ergehenden Rech‘ﬂfolgen
dariiber hinausgingen. Vergeblich macht die Revision dengegen-—
iiber geltend, dic Klidgerin, die auf Grund der Vertrige vem
Beklagton bereits 40 000 D¥ erhalten habe und diescs Geld
fiir den Ankauf elnes Grundsticks fur ihre Tochter verwendet
habe, kinne sich auf die Nichtigkeit der Veriridge nicht be-
rufen, wenn sic die an sie bewirkte Leistung béhaltee Diec
Riige der Revision scheitert schon daran, daB die Frage,
welche Rechtsfolgen sich aus der etwaigen Nichtigkeit der
Vertrige ergeben, nicht Gegenstand des vorliegenden Rechts-
streits ist und auch nicht auf dem Wege iiber die Priifung
des Feststellungsinteresses dazu gemacht werden kann. Welche
Anspriiche die Klégerin bei Feststellung der Nichtigkeit der
Yertridge erheben konnte und ob ihre Anspriiche beéxﬁndet
wdren, ist nicht schon in diesem Verfahren zu priifen.

1I.

1. a) Von YPeststellungen dariiber, ob die Xligerin “den
ihr obliegenden Beweis durch die gusfilibrliche Beweisaufnahme
vor dem Landgericht in Verbindung mit der ..... Beweisau{-
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nahme im Berufungsrcchtszug erbracht hat", glaubt das Be-
rufungsgericht mit folgender Begriindung absehen gu xonnens

Bei Zugrundelegung des Sachvortrags der Klidgerin scien
“die zwischen den Parteien geschlossenen Vertrige, die nach
Auffassung decs Berufungsgerichts in einem die Voraus-—

- setzungen des § 139 BGB erfilllenden wechselseitigen Ab-
»héngigkeitsverhéltnis zuginander stehen, deshalb nichtig,
‘weil die Parteien sich tuber einen Xaufpreis von 100 C00 DN
" geeinigt hdtten, aber nur einen Kaufpreis von 50 GO0 DM
hdtten beurkunden lassen. Die §§ 1 und 4 der Grundstiicks-—
préisverordnung stiinden dem nicht entgegen, nachdem diese

Verordnung durch das Bundesbaugesetz aufgehoben worden sci,

ﬁie"Vertrﬁge scien aber auch dann nichtig, wenn man von
" dem - von der Kligerin bestrittenen - Sachvortrag des Be-
klagten ausgeche. Diesen Sachvortrag deutet das Berufungs-
gerichﬁ in einer "“Gesamtschau" so, daB der Beklagte sich
vorpflichtet habe, der Kligerin als Gegenleistung filr das
Grundstlck den Erwerb cines anderen Grundstlicks Zu ermbg-
lichen, und zwar durch Barzshlung von 50 000 IM und zusiitz-
71ich durch Gewahrung eincs Darlchens, falls sich der Keuf-
preis fiir das andere Grundstiick auf mehr als 50 000 IM be-
laufen gollte. Die Darlehenszusage habe als Teil des Ver-
guBerungsgeschiafts nach § 313 BGB notaricll beurkundet werden
miissen. Die Ansicht des Beklagten, einc Beurkundung sei nicht
erforderlich, da dic Darlchenszusage mit dem Kaufpreis nichts
zu tun gehabt habe, sei unzutroffend. Das Berufungsgericht
kommt so zu dem Ergebnis, daB die Vertrdge auch dann nichtig
seien - und zwar nach § 313 BGB -, wenn man des Vorbringen
des Beklagten als richtig unterstelle,



b) Diesc Ausfiihrungen halten den Angriffen der Revision
nicht stand.

Das Berufungsgericht konnte der Xlage nur dann statt-
geben, wenn sice nicht nur schliissig, sondern auch begriindet
war. Waren die dic Schliissigkeit der Klage ergebenden Tat-
sachen nicht unstrcitig,:so muBte'es die von der Kligerin
dafiir angetretenen Beweisc und dic vom Beklagtcn éngetretencn
Gegenbeweisc erheben und sodann nach § 286 ZP0 "unter Beriick-
sichtigung des gesamten Inhalts der Verhandlungen und des
Ergebnisses einer etwaigen Beweisaufnahme nach freier Uber-
2euguhg éntscheidcn“, ob jenc Tatsachen erwviesen waren oder
- nicht. Die Klégerin hitte sich zwar - jedenfalls fiir den FYall
der Nichterwesislichkeit ihres Hauptvorbringens - hilfsweise
das hicr in 2ede stehende Vorbringen des Beklagten zu cigen
machen und dic Klage auch darauf stiitzen konnen, auch soweit
es zu ihrem auptvorbringen in Widerspruch stand. § 138
Abs, 1 2P0 stand dem nicht ohne weiteres entgegen. (Urtcil
des Scnats BGHZ 19, 387; Urteil des IIi. Zivilsenats des
Bundesgerichtshofs vom 16. September 1968, IIT ZR 20/68,

DRiZ 1968, 422; Stein/Jonas 2P0 19, Aufl. vor § 128 Anm. VII/d
und FuBnote 15). Der Beklagte hiitte gegebenenfalls hinnchmen
miigsen, daf von ihm aufgestellﬁe Behauptungen auch zu seincn
Ungunsten verwvertet wurden (RGZ 94, 348; 103, 419, 422).

DCQ angefochtenen Urteil ist aber nicht zu entnehmen.

- und auch sonst ist nicht ersichtlich -, daB die Kligerin
von jener Moglichkeit Gebrauch gemacht hitte. Nach ihrem Vor-
bringen haoen dic Parteien die dem AbschluB des rnotaricll
beurkundeten Vertrages ergebenden Erklérungen zum Teil nur
zun Scheirn abgegeben und daher nach § 117 i.V.n. § 139 BGB
nichtige Vertrige abgeschlossen. Zum mindesten nach ihrem




erstinstanzlichcn}_laut Tatbestand des Berufungsurteils

(5. 21) im Berufungsfechtszug'im wesentlichen wiederholten
Vorbringen (zur Wiederholung des Vorbringens iiber die An-
fechtung anders S. 26 BU) leitet sie dic Nichtigkeit der
Vertrige auSerdem aus der durch sie orklirten Anfechtung
‘wegen arglistiger Tduschung her, - Nach dem Sachvortrag dcs
Beklagtcn dagegen haben die Parteien dau, wag sie erklért
haben, auch so gewollt, ohne daB die Erklirung der Klidgerin
durch arglistige Tduschung herbeigefiihrt worden wiire Nichtig-
.' keit ‘kd#me hiernach nur in Betracht, wenn dic Tarteien cine
"vom Boklagten ibernommane:.. Verpfllchtungg die allerdings

.1_nach sclner Auf fassung "mit dem Kaufvertrag nichts zu tun"

hatte, nicht notariell haben beurkunden lassen. Daf} die

'Klagcrln dieses Vorbringen wenigstens hilfaweise iibernor

, hatte, kann schon deshalb nicht ohne weitercs angenonnen
‘werden, weil nicht ersichtlich ist, daB das Berufungsgoric
die Frago der Nichtigkcit der Vertrige wegen unzureichender

.Beruckslchtigung der Pormvorschrift des § 31% BGB mit den
Partclen uberhuupt erdortert hdtte. ' e

Bei dieser Sachlage. durftc das Berufungsgericht dic
‘Begriindetheit der Klage nicht aus dem tatsichlichen Vor-
bringen des Beklagton entnehmen, mochtec dieses auch fiir sich
betrachtet‘dle Schliissigkeit der Klage ergeben. Kann die
klagende Partoi der Schlilssigkeit ihres Kiagovertrags auch
gurch vom Gggnef begtrittene Behauptungen den Boden ent-
zichen {(RGZ 94, 348), so kann dennoch nicht umgekehrt eine
der Klage zum Erfolg verhelfende Grundlage in einem streitigen
Sanhverfrag allein der Gegensceite gefunden werden, wenn die
klagenﬁc Partei sich auch nicht hilfswcise darauf beruft.
So lag der Fall hier.



c) Das angefochtenc Urteil war daher schon aus dicsen
Grunde aufzuheben. Im librigen trédgt der Senat Bedenken sich
der - in der Revisionsinstanz voll nachpriifbaren - Auslegung
des Sachvortrags des Beklagten durch das Berufungsgericht
anzuschlieBen, Nachdem der Beklagte geltend gemacht hatte,
die Darlchenszusage habe "mit dem Kauf nichts zu tun gehabt",
konnte das Berufungsgericht dieses Vorbringen bei Prifung
der Schliigsigkeit nicht ohne weitercs als Yirrige Ansicht"
'abtun, sondern muBte prifen, ob in dicsem Vorbringen nicht
cine tatsdchliche Bchauptung enthalten war. VWidersprash der
ProzeBbevollmiichtigte des Beklagten denn bei der rechitlichen
Erdorterung des PFalls in der miindlichen Verhandlung nicht der
Auffassung des Gorichts, daBl cs den Sachvortirag des Beklagton
in dem oben wiedergegebenen Sinne verstehe, so konnte daraus
nach TLage der Dinge nicht ohne weiter:s centnommen werden, dau
der Beklagte von seinem vorherigen Vorbringen abriicken wolle.

2, Der Rechtsstreit widre mangels hinrcichender Fest-
stellungen des Berufungsgerichits nur dern zur Entscheidung
reif, wenn die Klage schon jetzt mangels Schlilssigkeit abzu-
veisen wirce. Dies ist jedoch nicht der Fall:

a) Soweit die Kl&gerin geltend macht, die Partcien hiitten
die beurkundeten Erklirungen nur zum Schein abgegeben (§ 117
BGB), wihrend sie sich in Wirklichkeit auf cinen Kaufpreis
von 100 000 DM gecinigt hdtten, wire cine solche nur niind-
liech getroffene Vereinbarung zwar zundchst mangels gericht-
licher oder netarieller Beurkundung nichtig gewesen (§ 313
Satz 1 BGB). Dic Eintragung des Erbbaurechts, zu dessen Inhalt
“auch das nach § 2 Nr. 7 ErbbauVO vercinbarte Ankaufsrccht
des Beklagten gehort, konnte aber - entsprechendes Einigscin
der Parieicen noch zur Ze¢it der EZinitragung vorausgesetzt -~ don

i

Yormmar.gel nach § 31% Satz 2 BGB geheilt haben, da dic Ein-
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tragung den Vertrag "scinem ganzen Inhalt nach giltig! werden
lief (zur Erstreckung der heilenden Wifkung dexr Grundbuch-
eintragung auf die Gesamtheit der vertraglichcn Vereinbarungen
- in jenem Fall auf die vercinbarte Verpflichtung des Er-
werbers zur Riickiberweisung unter bestimmten Voraussctzungen -
vgl. Urteil des Senats vom 22. Januar 1958, V 2R 52/56,

MDR 1958, 320 m.w.N.).

Darauf kommt cs hier jedoch nicht an. Denn der Klage-
antrag ist auf die Feststellung der Nichtigkeit der "vor denm
Notar ... geschlosscnen Vertrage Nr. @ und - . .o gorichtet.
Im Hinblick auf den Wortlaut des Antrags, den Zusammenhang
_ des Sachvertrags der Kliégerin und entsprechende Erklirungen

ihres ProzeBbevollméchtigten in der miindlichen Verhandlung
vor dem Senat ist‘dieservAntrag so zu verstchen, daB es nur
um die Giiltigkeit der notariell beurkundcten Vertridge geht.
Ob etwaige miindlich getroffene Yereinbarungen wiirksan ge—
worden sind, kann dabeil offen bleiben.

b) Bei der Erdrterung der Frage, ob die Vercinbarung
iibor das Ankaufsrocht unter § 4 der Grundstiickspreisver-
ordnung mit der Rechtsfolge fdllt, daB das beurkundetc Ent-
gelt als vercinbart gilt, hat das Berufungsgericht der Auf-
hebung der Verordnung durch § 186 Abs. 1 Nr. 65 BBauG vor
Abgabe der notariellen Erklédrung des Beklagten vom 11, ldrs
1963 die Wirkung beigemessen, daf damit auch das "ungewvisce
Anwartschaftsrecht" des Beklagten entfallen sei. @b dem zu
folgen ist und ob nicht vielmehr im Hinblick darauf, daB der
sufhebung der Grundstiickspreisverordnung kceine riickwirkende
Kraft zukommt (vgl. dazu dic Urteile des Senats vom 8., Februar
1961, V ZR 118/59, WM 1961, 393, und vom 27. Cktober 1967




V ZR 171/64, WM 1968, 13) das Ankaufsrecht des Beklagten bei
Anwendbarkeit des § 4 der Grundstiickspreisverordnung durch
deren Aufhebung keine Anderung erfahren hiitte, bedarf keiner
abschlieBenden Stellungnahme. Denn das Berufungsgericht hat
sich bisher noch nicht mit der zwischen den Partcien un-
strittenen Prage befaflit, ob es sich beim Gegonstend des Ver-
trags um ein unbebautes Grundstiick im Sinne des § 1 der Grund-
stlickspreisverordnung und der in dieser Bestimmung genannten
weiteren Vorschriften - §§ 1 und 3 der Verordnung Nr. 75/52
fiber die Aufhebung der Preisvorschriften fiir den Verkehr mit
bebauten Grundstiicken vom 28. November 1952 (BGBL I 792) -~
handelt. Ebensowenig hat es erdrtert, ob dic Parteien im Sinne
des § 4 der Grundstiickspreisverordnung in Téuschungsabsicht
- &c¢handelt haben. Nur wenn beide Fragen zu bejahen sein sollten,
- k&re dic Anwendung dieser Vorschrift in Betracht. |

I1I.

Die Sache war nach alledem unter Aufhebung des ange-
fochtenen Urteils an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen.
‘Dieses wird in dor neuen Verhandlung auch Gelegenheit haben,
sich mit dem Vorbringen der Revision zur Frage der Anvicndbarkeit
“ des '§ 139 BGB zu befassen. Dem Berufungsgericht war auen die
Entgcheidung iiber dic Kosten des Revisionsverfahrens vorzube-
halten.

Dro'Augustin : ' Dr. ¥reitag Bundesrichter Dr. Hattorn
K » S - ist beurlaubt, orisabvic-
send und dgher an der Unter
Hill gchrift verhindert.
: : -Dr, Augustin

Dr. Grell
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